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千葉大学法学論集第  23巻第 1号 (2008)
問題の所在
文書は制度であり、文書偽造罪は文書制度を保護するものであるといわれることがある。刑法が保護する「制
度」としては、通貨制度、有価証券制度、所有権制度(私有財産制度)など、主して刑法以外の法令によって制度化された仕組みが観念されることが多いだろう。また、法令による 化が行われていなくても、たとえば慣
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〈論 説〉
習によって自生的に成立した仕組みも「制度」といわれる。文書は、後者に近いものといえるだろう。
しかしながら、ーーそのように慣習などにより自然発生的に成立したーーー「人聞が紙に何かを書いてやり取り
している」というだけの「制度」であれば、あえて刑法が保護しなければならないものである は思われないそれに加えて、文書がある一定の性質||たとえば文書の内容は常に真実である(真実性)とか、権限なく他人名義の文書が作られることがない
(真正性)といった性質ーーを備えていることによって、初めて文書は、刑法
的保護に値するものにな ので 。否、文書がそのような性質を備えていることこそが 刑法 よって保護ないし確立されなければならな ことな である。
このように考えてみると、文書が取引その他の社会生活において利用するに値する一定の性質を備えているこ
とは、自然発生的に生ずるのではなく、偽造行為を処罰することに って初めて成立し、維持さ る状態であるように思われる。殺人罪が保護しようとす 生命、傷害罪における人の身体の生理的機能、放火罪における公共の平穏(火力による不特定多数人 生命・身体・財産に対す 危険が存在し い状態)などは、法的措置を講ずる以前から自立的 存在しているものといえるのに対して、文書は、法的手段によって人為的に一定の性質を付与されたもの、その意味での「制度」といえ ある。
一方、文書は他のさまざま 仕組み(システム)
の中で用いられる。商取引システムの中では契約書など多種
多様な文書が用い れ、行政システムにおいても、たと ば交通反則制度(というシステム)における交通事件原票、出入国管理システムにおける旅券、再入国許可申請書など 数え切れ 種類の文書 用いられる。学校の入学者選抜における入学願書 入学試験答案も同様であり、さら は有価証券と うシステムも(電子化されていないものについては)文書を利用することによって成り立っ 。 は現代社会 隅々にまで行き渡り、
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文書という制度について 文書偽造罪の保護法益(ー)
文書「制度」の存続は、現代社会を成り立たせるために必須の条件となっているのである。
刑法による文書偽造罪の処罰が、このような文書制度の維持を目的としていることはいうまでもない。しかし
反面、何らかの意味で不正性をもっ文書の作 を処罰す ことが、「文書が社会生活上利用するに値する一定の性質を備えている」こと自体を保護している か、それとも文書を用いて運営される、文書とは別個のシステム(その機能)を保護しているのか、その限界が暖昧になる場合が生じている。たとえば、運転免許の停止処分を
受けている者が自動車を運転し、道路交通法違反行為を行った際に、単なる免許証不携帯であると装うため、運転免許を有す 他人の承諾 得て、そ 者の氏名、住所等 用いて交通事件原票の供述 部分を作成す 行為は、交通反則手続と うシステム、または同手続を含めた道路交通法違反行為 対する(刑事司法と行政とを合わせた)制裁手続全体のシステムを正しく機能させないという意味で社会的に有害である、と うこと できる。それと同時に、仮に同行為が「文書は、社会生活上利用するに値する一定の性質を備えてい 」という意味 の文書制度に対する侵害を含んでいるのであれば、当該行為に文書偽造罪の成立 認め、右制度の保護を図るべきことになる。これに対して、仮に同行為 右の意味で 文書制度に対する侵害を含んでいないのに文書偽造罪 成立を認めるとすれば、文書に固有な利益とは実質的に別個の法益 保護 ために文書偽造罪を用い こととなり、疑問があ ことになる。すなわち、文書を用いて運営されるシステム すでに挙げた交通反則手続 出入国管理業務、入学者選抜業務など、その社会的重要性 その刑法的保護 必要性の程度が異なる多種多様なものであるにも拘らず、仮にこれを べて文書偽造罪で保護しようとするならば、た えば刑法 五九条という同一の条文が定める同一の法定刑によってすべ の事案に対応すること より、罪刑の均衡 求め 実体的デュ 
プ
ロセスの考え方 反しかねない。そ かりか、たとえば出入国管理システムを保護するために当該システム固
l
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〈論 説〉
有の刑罰規定が定められているにも拘らず、それよりも重い処罰が可能となることは、屋上屋を重ねるだけでなく、立法者が法益ごとに処罰対象行為と法定刑を定めたことを潜脱し、罪刑法定主義に反することになるとも思われるのであお 
o
この疑念は、多くの社会システムが文書を用いて運営されているのだから、文書に対する社会
的信頼を害する行為は文書偽造罪による処罰の対象となるべきだ、 いう議論によっても何ら払拭されることはない。「社会的信頼」と 何であり、それがいかなる行為によって害されるのかを明らかにしないまま処罰を続けることこそが、右に述べた罪刑法 主義違反を招き寄せているのだからである。
文書を用いたシステムの利益ではなく、文書が固有にもつ利益が何であるかは、これまでも、文書偽造罪の保
護法益として詳細に論じられてきお
o
しかしなお、論争が収束したとはいえず、処罰範囲の拡大に対して限定を
加える論理は十分とはいえないように思われる。本稿は、従来とはやや異なる視点から文書偽造罪の保護法益(処罰根拠)を検討し、大まかな方向を示そうとするものである。( 1 )  
川端博『新版文書偽造罪の理論」(一九九九年)七頁。
( 2 )  
たとえば、私有財産制度は原始的には自生的であるが、現行法上は憲法二九条を根拠とする、といえようか。
( 3 )  	
このような「制度」としては、ほかに、たとえばわが国の自動車交通における「左側通行」(道路交通法一七条四項)を考
えることもできるかもしれない。しかしここでは、ある程度の分量の車両が左側通行をしている状態では、他の車両も自車に対す 危険を避けるため自ずから左側通行をするようになる、という意味で、ある程度の自立性・自生性が存在しているよう 思われる。これに対して権限なく他人名義の文書を作成しない 事態は|| 常人 倫理感に適合する面はあるものの||自生性の程度はより低いように思われる。
なお、「制度」概念 やや哲学的な側面について、
川端・前掲(注 
(1)) 
四
O
頁以下参照。そこでは、「制度」がその発生
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文書という制度について一一文書偽造罪の保護法益(ー)
においては人間の実定的な取り決めに由来する一方、その存立においては自律・自立的なものである、とされているが、制度が特定の属性を維持しつつ有用なものとして存立するためには、やはり何らかの(実定 取り決めによるなどの)人間の側からの維持手段が必要なのではないかと思われ 。そうすると、川端教授の採用される「制度」概念も 本稿が用「制度」概念と隔絶したものではないことになろう。
( 4 )
ザムゾンも、文書の真正性に対する信頼は刑事制裁の結果であって、制裁の根拠ではない、としている。即日
O
ロ ユ 門 ロ ロ 【 目 。 ロ ロ 門 同 一 回 。 毛 色
ω N O W F o p 足 。 ∞ ・  
ω
・ 
同 
( 5 ) 	
本文で以下に挙げる仕組みは、通常「制度」と呼ばれているが、本稿では ここまで論じて来た「制度」と区別して「シ
ステム」と呼ぶことにする
( 6 ) 	
ここでいう「文書制度の維持」とは、文書が社会において一定の機能を果たす「制度」として維持されていることを意味
するだけであって、必ずしも「文書偽造罪の保護法益が文書制度である」ということまでを主張するわけではない。同罪の保護法益については 後に検討することとなる。
( 7 )
その意味での有害性に注目すべき旨の指摘は、交通事件原票中の供述書部分の偽造に関 る一連の最高裁決定(最決昭和
五六年四月八日刑集三五巻三号五七頁、最決昭和五六年四月一六日刑集三五巻三号一 
七頁、最決昭和五六年二一月一一一一日 

刑集三五巻九号九五三頁)が出された際に なされたものである。たとえば、吉田淳一「名義人の事前の承諾と私文書偽造
罪の成否」警論二 巻八号(一九七五年)一七二頁は、「〔交通事件原票の供述書〕は・:(中略)・:名義人と実際の作成者が
一致していること:・(中略):・なくしては、交通反則事件 処理手続の目的を達し得 くなる」点を、当該文書につき名義
人の自署が法令上要求され 根拠として指摘される。

5 H
( 8 ) 	
たとえば不正入国については出入国管理及び難民認定法七 
O
条一項が三年以下の懲役又は禁鋼、又は三百万円以下の罰金
を定めているが、刑法一五九条一項の定める有印私文書偽造罪の法定刑は三月以上五年以下の懲役と、明らかに前者よりも重い処罰がなされることになる。さらに、角田正紀「名義人の承諾と私文書偽造罪の成否」中山善房判事退官記念(一九九八年)五  
八頁が指摘されるように、大学入学試験と類似する医師国家試験における替え玉受験に対しては、医師法三一条
一項二号が二年以下 懲役又は二万円以下の罰金を定め いる。 
O
nFrBgp
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〈論 説〉
( 9 )  	
林幹人「有形偽造の新動向」田宮追悼(上)(二 
一年)四五六頁も、非弁護士が弁護士資格を偽る行為は弁護士法七四
条、非医師が医師の資格を偽る行為は医師法一八条、三三条、選挙候補者が学歴や学位を偽る行為は公職選挙法二三五条の各違反として処罰すべきであって、有形偽造として処罰すべきものではない、とされる。そして、この疑念は、たとえば交通事件原票中の供述書について名義人以外の者が作成することが許されないことが(刑事訴訟法三二二条、刑事訴訟規則六一条二項、あるいは、道路交通法二一五条以下及び略式手続に関する刑事訴訟法四六一条以下という)具体的な法規によって定められていること(それぞれ、前掲・最決昭和五六年四月一六日・谷口補足意見、及び、田中清・最判解刑事篇昭和五六年度三七頁)によっても、晴ら ことができないであろう。それらの規定は、当該規定の趣旨に反する行為についての文書偽造罪の規定を適用することを定める趣旨のものとはいえないからである。
(叩)文書偽造罪の保護法益論、とくにその歴史的展開を論じた最近の文献として、川端・前掲(注 
( 1 )
一九頁以下、成瀬幸
典「文書偽造罪の史的考察(一)士乙(一一了完)」法学六 
巻一号一二三頁以下、二号三六四頁以下、五号九五 
頁以下(一
九九六年)、今井猛嘉「文書偽造罪の一考察(四)」 協 一六巻六号(一九九九年)八一六頁以下など参照。また、松宮孝明「文書偽造罪の保護法益」現刑三五号(二
OO
二年)二七頁以下等も参照。
(日)昭和六二年の刑法改正によって新設された電磁的記録不正作出罪(刑法一六一条の二)は、「不正作出」という概念を用い、
有形偽造処罰よりも(電磁的記録を用いた)各種システムそれ自体の保護に近いものを実現しよう している。たとえば鶴田六郎・横畠裕介「刑法等一部改正法概説( )」警論四 
巻 一  
号(一九八七年)二 
三頁によると、電磁的記録を「『不
OO
正に』作る」とは 権限なく又は権限を濫 して電磁的記録を作るということであるが、更にふえんする 、電磁的記録の
作出過程に関与する行為者において、当該記録が作り出されるべきシステムの設置運営主体 関係で、記録の作出に関与

OO
する権限がないのに、あるいはそのような権限があってもこれを濫用して(当該記録の作出がその主体の意思 反し許されないという意味では実質的にその権限の範囲を逸脱してというこ もで る)記録を作ると う意味」であるとされ 「シス
O
テムの設置運営主体」の意図した権限の定めに反したときに「不正」性が認められることとされている である。 しそうはいっても、同条は電磁的記録を 不正に」作ることの処罰にとどまり、「不正な」電磁的記録 作出をすべて処罰するものではな から、同条が純粋なシステム保護 まで拡張されることのない う限定的な解釈をす ことは可能であるように
O
O
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文書という制度について 文書偽造罪の保護法益(ー)
図 1
自己の名で虚偽を述べる 他人に成り済ます
U
司リ齢璃
開仰
口
頭
①
文 (有形偽造)
可罰<=>
書
第一章
文書偽造罪の保護法益
第一節 
「信用」の意味
文書偽造罪の保護法益を「文書に対する公共的信用」と解することについては、
基本的に争いがない。そして、その内容を具体化する際の出発点とされたのは、内容虚偽の文書を作成すること(真実性の偽り 
無形偽造)は原則として不可罰で
あるのに対し、作成名義を偽 正  
有形偽造)は可罰的であると
いう、形式主義における可罰性評価の対比である。さらに無形偽造の原則不可罰という刑法の態度は、虚偽の事実が口頭で述べられたときには||著しい虚言により財産的損害を惹き起こした場合を詳欺罪 処罰する点を除き| 原則として不可罰であることの類比として説明される。内容が虚偽 こと よって生ずる有害性は、口頭による虚偽 文書 よる虚偽とで大差がないが、その有害性について解決を求めるためには、虚偽を述べた張本人を正しく把握し、これに到達できる必要がある。文書におけ 名義人の正しい記載 そのために必要であり、有形偽造の処罰はその確保のために行われる という論理であ 。以上の関係は、図
1
のように整理することができよう。「自己の名で虚偽を述べる」ことが真実
H
H
思われる。ただしこの点については、本稿の範囲外であるので、別途の検討に譲るほかない。
明司②無問問
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説〉
性の偽り、「他人に成り済ます」ことが真正性の偽りであり、有形偽造と無形偽造の可罰性の対比が図中の①、口頭における真実性の偽りと文書におけるそれとの類比が②で示されている。
しかしながら、このように整理をすることはかえって、「信用」概念の暖昧さを露呈させるとも思われる。「文
書の内容を信頼して行動しても安全である」という意味で 「信用」 あれば、その担保手段としては虚偽文書作成の処罰が有効であるのに対して、「名義人への到達可能 がつねに保証されている」から「信用」してよい、というのが形式主義であるから、両者の「信用」の内容はかなり異なり、そのいず が正しい は 信用」概念からは導かれない。
いかなる行為が・どのようなメカニズムでどのような「信用」を害するかを論理的に説明で
きなければ、処罰範囲を画する手掛かりとして「信用」概念はあまり役に立たないので る。 式主義を基本するわが国の文書偽造罪の保護法益としては、より実質的な内容を探究しなければならないといえる、だろう。
そこでまず、近年、実質的な観点から保護法益について包括的な議論を展開された諸家の中から、川端博教授、
林幹人教授及び今井猛嘉教授 各見解のキーポイント(と筆者が解した部分)をごく簡単に整理し、以後の検討に備えることにしたい。
第二節
実質的な議論ヘ
川端説
まず、文書偽造罪を証拠価値を有する「制度としての文書」に対する侵害と位置づけられる川端博教授の見解
を概観しよう。
川端教授は、文書化による意識内容の固定化・明確化の作用により、文書が意識内容の確実 証明手段となり
うることに注目される そして、文脈を意識的に文章化することによって正確性が獲得されたうえに、その文書
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文書という制度について一一文書偽造罪の保護法益(ー)
化を行った者(名義人)が、意識内容が文書化されることにより正確性などを獲得してしまうことについて承認を与えていると解しうることに基づいて、文書のもつ証拠価値 対して名義人が人的な担保を与えているのである、とされる。このような人格的な保証をおこなった名義人に対する責任追及、すなわち文書のもつ証明力の甘受を迫ることが理念的に確保されているからこそ、 は社会生活において絶大な証明作用をもつのであるから、そのような責任を負うべき名義人を偽ることによって 文書に対する信頼を侵害し、ひいては制度としての文書全体の基礎を動揺させるところに、文書偽造罪の本質がある、とされるのであ 。
ある種の文書について名義人が自ら作成しなければならないとされる点についても、文書偽造罪を証拠犯罪と
解し文書の証明力・証拠力の侵害を重視する立場から、次のように根拠づけら 。すなわち、たとえば交通事件原票中の供述書の署名欄に、ある程度の範囲で通用していた自己の通称名で署名した事案の評釈の中で、他からあらかじめ承諾を得てその他人名義で同様 文書に署名をした事案をも含めて、川端教授は次のように われる。すなわち、文書の性質上または法令上、文書が直接 本人自身 作成されること自体が文書の証拠性を決定的に基礎づける文書については、文書の作成が本人(名義人) 「意思」に基 いてい よりも「本人自身」が「直接」その文書を作成したことが重要となる。その文書では、名義人と現実の作成者の同一性を不可欠の要素とし、これが欠けた場合には当該文書本来の「証拠」力が完全 損なわれ 証明文書と ての価値を失ってしまうこ から、たとえ通称として通用していた名前であれ あら じめ承諾 得ていた他人の名前であれ、他人の名義でその種の文書を作成する行為は有形偽造を構 し、 偽造罪 成立する。おなじく「証明力」という観点から、コピ 
l
の偽造の事例において、川端教授は、写しが文書といえるかどう
かはその証明力の有無にかかってい却とされ、機械的複写が手書きによ 写しに比べて写 間違いが生じ くく、 
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内容の作為的な変改も加えにくいから原本に代えて利用される程の証明力をもっていること、さらにコピーを証明文書として利用することによる利便性から、コピ 
l
の文書性を認めるべきであるとされる。
このように、川端教授の見解は「証明力」「証拠力」という概念によって貫かれたものであるが、各文書から
証明力が生ずるメカニズムについて統一的な説明が可能であるのか、なお疑問が残らざるをえないように思われる。すなわち、一般的には証明力の根拠として名義人の人格的保証に注目される であるが、コピ 
のもつ証明
l
力は本来、人格的保証とは相反するも であろう。文書偽造罪 よる各種社会システムの保護という観点が、問題を難しくしているように思われる。
林説
林幹人教授は、文書偽造罪に関する従来の意思説を二つに分類し、有形偽造を「法律的に効力・効果の帰属す
る主体の同一性を偽 こと」と解する「規範的意思説」と、「名義人の事実上の表示意思に基づかない文書を作成す こと」と解する「事実的意思説」に分けら そ うえで、規範的意思説は文書制度を権利・義務 実体関係の実現のため、取引の安全を保護するために存在するもの 解しているが、文書 取引の安全とは別の|
人間の思想の表示の物体化、表示行為の固定化という||固有の存在意義をもっ独立の制度と見るべきである
として、その固有の側面に着目する を採用される。
すなわち、林教授によれば、たとえば代理人が本人 名義で文書を作成しても有形偽造とならないのは、文書
の内容どおりの法律上 効力・効果が||代理権に基づいて
ll
本人に生ずるからではなく、本人が有していた
「そのような文書に自己の意思を表示しようとする意思」(表示意思)に基づいて文書が作成されたからである。この「表示意思」は、文書の種類・形式に関する意思も含めて理 され 。たとえば、百万円の借用証 を作成 
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する権限を与えられた代理人が(自己の利益を図るために)百万円の借用証書を作成した場合、及び、他人の承諾を得て同人名義で交通事件原票中の供述書に署名 した場合は、いずれもそのような種類・形式の文書に自己の意思 表示しようとする名義人の意思に事実上基づいてい から、有形偽造にあたらない。また、文書の内容や枚数について名義 が限定を加えていた場合、その限定を超え 内容の文書の作成が「表示意思」に基づかないといえるかは、名義人と事実上の作成者との内部的な権限の取決めによって決まるとされる。
文書偽造罪の成否を、文書それ自体、文書固有の観点に着目して論じられる点で、林幹人教授の見解は妥当な
ものをもってい 。しかし、そのことか 実的かつ 「表示音るわけではないのであり、なお未解明の部分が残されているように思われる。
今井説
今井猛嘉教授は、文書作成に関する法的責任の追及可能性という観点から、文書偽造罪の諸論点に一貫した説
明を与えようと試みられた。
すなわち、今井教授によると、無形偽造が原則として不可罰とされて るのは、作成者が誰であるかが文書か
ら明らかであれば、虚偽文書 作成したことに対 法的責任 、作成者として認識される者(「名義人」 に追及することが きるからである。文書作成により生じう 的責任を名義人に追及しうる限り、当該文書を巡る問題につき一応の法的解決が可能であり、当該文書の作成自体について処罰を控えることが可能となる。これ対して、文書作成に関する法的責任を、当該文書を手掛かりに て誰にも追及できない場合 は処罰 必要性が生ずる。その必要に応えるのが有形偽造の処罰であり、その場合の保護の対象は「 に対 文 作成に関する責任を追及しうることへ 信用」と解されるこ にな 。今井教授はこの立場 「責任追及説」と名づ 
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けられる。
この立場は、文書が様々のシステムの中で用いられていることを前提に、文書の種類ごとに、それが果たして
いる役割を考慮して偽造罪の解釈を進めてゆくことに繋がる。たとえば、代理人が権限を越えて作成した文書について、本人たる名義人が追認した場合に有形偽造が否定され討のは、当該文書が民事取引の中で期待され 機能(名義人・受取人間の法律関係を律する機能)が害されていないである。また、文書の名義人の特定に際して、文書の性質に特有な作成状況を考慮すべきこと 主張されるのも、システム内で用いられる文書が当該システムの期待する効果を発揮することを保護するという同説の関心を示し る。
今井説は、文書をめぐる実質的な利益の実体を分析することを通して、「文書に対する公共の信頼」という内
容空虚な法益に代えて、実質的で事実的基礎づけのある利益を法益と解そうとす 点 、注目すべきものをもっている。しかしながら、利益の実体に注目する余り、また名義人に種々の属性を織り込むことによって、そ 本来の意図とは逆に、文書を利用するシステム側の機能を保護す ため 作用する概念的仕組みが文書偽造罪の中に構築されてしまうのではないか、注意する必要があ ように思われる。この危倶は、追及され べき責任を「法的責任」に限定されることによっても、払拭しきることができない。当該文書が機能するシステム内での責任にとどまらず、文書に関連して生ず 損害賠償責任までがこの「法的責任」に含まれると解されることから、その責任の範囲がやはり無限定 拡張する危険を字んでい のである。第三節
文書のもつ有用性の保護
右に見た、文書偽造罪の保護法益をより実質的に考えようとする最近の学説は、
いずれも、文書のもつ有用性
の保護という視点を基礎 据えている。では、そこで考 られ いる「有用性」にはどのようなも があるのか、
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しばらく考えてみよう。
文書化のもつメリット
文書偽造罪が保護しようとする利益の実体については、これまで、大別すると、川文書を用いるシステムの側
の利益と、例文書化それ自体がもっ利益との、二つのいずれかと捉えられて来たように思われる。
このうち川は、文書がもっ法的効力に着目し、作成名義が偽られるなどの事情により文書の有効性が害され、
名義人に対して文書の内容どおりの効力・効果を帰属させえな 場合を、有形偽造として処罰すべき場合と考える||林幹人教授のいう||規範的意思説の考え方といえる。同時にそ は 今井猛嘉教授の分類 従えば、文
( S N S G )
書偽造罪が保護する利益として、同罪によって侵害される利益に着目する諸見解(公共的信用説、法的取引説 予備罪粧)の立場ともいえよう。 かし、こ らの立場に対しては、これまでも、事実証明に関する文書において有形偽造の成否を判断する基準 ならないこと、さらに文書の内容に関わる問題を文書の成立の真正・不真正の判断に際して考慮するこ へ 疑問などが投げかけられ きた。この疑問は、本稿の冒頭に掲げたような、を用いるあらゆるシステムの機能を妨害する罪(いわば、
一般的システム妨害罪)として文書偽造罪が機能してし
まうのではないか、という疑念に連な も いえよう。
他方、例の考え方は、今井教授が「文書」の機能(意思伝達機能、証明機能、意思表示固定化機能、保証機能)を
重視して法益を説明する学説 して分類される諸説が前提とするものと考えられよう。「死せる言葉 
言 。 下
言。)」を「生ける言葉  
」に対比させて、意思表示の持続化 
92
宮
Z 5 5 m )
こそが口頭での意思表示
に対する文書の第一 特徴で ると論じたフランクの見艇に見られる に 文書化の「 」 文書によ意思・観念の表示 口頭によ それと比較・対照することによって明確に意識すること できる その内容を改
( S N
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めて整理してみるならば、大別して確実性、遠隔性、明確性、効率性の四つの「利益」があるように思われる。
第一の「確実性」は、人の意思・観念が有体物に化体されることによって固定化され、変化したり、消え去っ
たりしなくなることであ 。文書の意思表示固定化機能といわれるものが、これにあたる。第二の「遠隔性」は、場所的遠隔性と時間的遠隔性の両者を含む。意思・観念の表示は 文書化によって確実性を獲得することを通して、口頭では届くことがない遠隔地にまで到達できるようになる。また、口頭 る言葉が瞬時に消えてしまうのに対して、文書化された意思・観念の表示は、日・月 年を超えて存在し続け (場所的遠隔性とも合わせて)意思・観念を伝達し、その証明手段とな ことができるのである(永続化機能)。文書の機能としてこれまで指摘されてきたことの中心は 場所的、時間的な壁を越えて意思・観念の表示を存在させ続けるという 遠隔性にあったといえるであろう。文書化 利益の第三である「明確性」は、意思・観念を言語化して表示するーーー図画と対比し 意味での狭義の!| に くに当てはま 口頭によ も言語化の過程を経ているとはいえ、話者が表示内容を言語化する ほぼ同時に表示されることから、十分 推敵を経る余裕がなく発話され、内容が暖昧である が一般的 ある。 れ 対 意思・観念を文書に表現しようとする者は、自己意思・観念が前述の確実性を獲得することを自覚してい ため、推献 時間 かけ、意思・観念を正確かつ明確に表示しようと努めるであろう。この点は、た かに全 の文書に必ず妥当することと いえないが、文書化が通常有する利益であるということは許されるであろう。第四の利益である「効率性」は、右 挙げた三つの利益を前提として、事務処理を大量・迅速に、あるい 形式的・画一 に行うための手段として文書を用い ることといえよう。現代の多くのシステムが文書を利用して運用されていることは、この効率性を根拠 のであ る 。  
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ける
それでは、このように分析しうる「文書化による利益」を、文書偽造罪によって保護されるべき利益の実質と
解するべきであろうか。たとえば第一に挙げた「確実性」、すなわち文書による意思の固定化機能は、有形偽造によって直接に侵害されることはない。むしろ、文書投棄行為によって侵害される利益であって、文書の価値・効用を保護法益とする文書投棄罪の保護対象とすべきであろう。「遠隔性」、「明確性」も有形偽造によって侵害されない点は同様であり、第四の「効率性」は、再び||公用文書致棄罪の公務妨 的側面を強調する見解 お
il
文書段棄罪によって対応される利益であるか、偽造罪においては、せいぜい虚偽文書の作成を禁止する
無形偽造処罰によって保護されているにとどまるというべきではなかろうか それを超えて 有形偽造によって効率性が害される」というのは、たとえば無権限で他人名義の契約書が作成されることによっ 経済取引の円滑が害されるというように、文書を利用 システム(ここで 経済取引における契約システム)の機能が害されたことを指しているに過ぎ ように思われる。それは、前述川の利益を文書偽造罪によって保護しようとすることと何ら異ならな 。要するに、文書化は人間の社会生活に対して大きな利益をも らしたが、そ 利益自体を保護することは、有形偽造処罰の任務で ないと考えられるのであ 。
それでは、有形偽造の処罰は、いかなる利益を保護するために行われるのであろうか。われわれは、前に掲げ
た図 
1
に立ち戻る必要があるように思われる。メリットの裏面
図
2
は、図 
1
の内容を再現すると共に、図
1
で欠けていた「口頭で」「他人に成り済ます」場合の可罰性の記
載を補充したものである。それは口頭で虚偽の事実を申し述べた場合 同様、詐欺罪 処罰されるような場合を除いて「不可罰」である。直接対面している相手に対して、他人に成り済まそうとして振る舞っても 成済しの
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図2
自己の名で虚偽を述べる 他人に成り済ます
事実を見抜かれることが多いからであろう。
「他人に成り済ます」場合において、
口頭による場合は不可罰であるのに文書によった場合には可罰的である
(図中の③の対比)
のは、文書の有用性を維持・増進するためであるようにも思われる。すでに見てきたように、
意思伝達機能、証明機能、意思表示固定化機能、保証機能をもっ文書は、口頭による意思・観念の表示よりも有
口
頭 ② 
。
不可罰
③ 
(有形偽造)
不可罰
U ① 。文 (無形偽造)
書 原則不可罰 可罰
用であるが故に、より手厚い保護が必要となる。名義人に到達できない文書が作成されることは、これらの有益な機能をもった文書という制度を崩壊させ、すべての意思伝達が口頭で行われた古代に戻らなければ らなくなる。有形偽造の処罰は、これを防ぐために るのであるーーー。
しかしながら、他人への成済しは、対面した会話の中では見抜かれやすいのに
対して、文書の中では発見 困難 あるといえないであろうか。その違 が、図2
における③の対比を説明することはできないであろうか。文書化には、既に見
たメリットのほかに、その裏の側面、すなわちデメリットも存在するはずである。
文書偽造罪を、文書化のメリットを積極的に保護するためのものと理解するこ
とは、文書を用いたシステムが拡大し多様化する 伴い、処罰範囲が次々に拡張し、文書を用いたシステム自体の保護へと向かわざ をえない。これに対し、文書化のデメリットを克服し、ないし補い、文書による意思・観念の伝達を口頭によるそれと同程度に利用可能なものにするためのル 
l
ルを定め、それを遵守させ
るために文書偽造罪が存在すると解 た場合には 同罪は文書を用いたシステム
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の保護のために拡張的に用いられることがなく、文書それ自体の保護という消極的、補充的な機能を果たすに止めることができるのではないかと思われる。そこで 化にはど ようなデメリットが伴い、それを克服・補填するためにどのような手段が考えられるかを、次節以下で検討することにしよ 。
第四節デメリット克服の手段としての文書偽造罪
文書化のデメリット
意思・観念の表示を文書を用いて行う場合には、(対面して、あるいは電話を用いて)
口頭で行う場合と比較し
てどのような不都合があるであろうか。そのうちの多くは、文書化のメリットの裏面であるように思われる。
文書化のメリットとして前節では、確実性、遠隔性、明確性、効率性の四つを挙げた。裏面としてのデメリッ
トを最も伴うのは、このうち「遠隔性」 あろう。時間的遠隔性と場所的遠隔性に分けて考えよう。
第一の時間的遠隔性とは、口頭での意思・観念 表示が発信と受信の同時性を必要とするのに対して、文書を
用いれば同時性の拘束を離れ、発信(文書の作成)から 隔たりをおいた受信( 書 閲司読読き)が可能となることをいう 
O
音
を可能とするためである 
O
そして、発信と受信が同時的に行われる場合には、表示された意思・観念の音
ω味・内
容が十分に理解できなかった場合、あるいは表示内容からさらに新たな疑問 生じ 場合には 受信者は発信者に対して問い返すことによって、意思・観念それ自体及びその周辺的事項について内容を確認することができる。口頭 より虚偽を述べること及び他人に成り済ますことがいずれも||原則として||不可罰であ のは、このような問返しによる真実性及び真正性の確認が可能であるからということができよう。しかし、文書の場合には問返しが不可能である。
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第二の場所的遠隔性とは、電話などの遠距離通信手段を用いた場合を除き、口頭での意思・観念の表示が発信
と受信の場所的同一性(現場性ともいえよう。)を必要とするのに対して、文書を用いれば現場性の拘束を離れ、発信地から空間的隔たりがある 所においても受信が可能となることをいう。発信と受信が同一の場所で行われる場合には、問返しが可能となるという同時性の利点のほか防、表示者の表情、身体反応など、言語的表現以外
il
の要素の認識が可能であるという利点を認めることができよう。このことは、意思・観念が表示される時点でも、問返しに対して表示者が 答する時点においても 様である。聞き手は言語的表現以外の要素によっても、表示内容の虚偽、表示者の成済しを見抜こう す のであ 。文書の場合は、 れが不可能である。刑事訴訟における伝聞法則は、文書化のこのデメリットを考慮した制度 え だろう。
現場性がある場合には、さらに、表示者が相手方と対面していることによる心理的な拘束も存在するであろう。
表示された意思・観念の内容に相手方が疑問をもった場合には、裏付けをとる作業の問、表示者を一時引き止めておくことも 
逮捕・監禁行為に及ばない限り合法的に||可能である。面前で虚偽を述べることには、心理
的抵抗感もある。発言の誤りに気付いた場合には、即座に訂正す こと 可能 あくまでも事実的なものではあるが、現場性は、
一般的には真実性を高める方向で作用することが多いと思われる。
文書のもつ「明確性」というメリットにも、その裏面としてのデメリットが伴うように思われる。現場性に関
連して、口頭の場合は表示者の表情、身体反応などを認識することができるメリットがある 述べた 、さらに、
こわね
口頭表現が通常有す 関投調、繰り返し 冗長な表現、さらに口調、声音などは、表示者 言語的表現の中に込めた意味を正確に理解 手掛かりとなることがある。このこ 録音テ 
プに記録した口頭の発言であって
も認 られるように 現場性とは別の 口頭 現固有の特徴という と できるだろ 。これに対して、冗長な
l
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表現を削ぎ落とした明確な言語表現によって作成される文書においては、これらの手掛かりが失われることが多い。確かにこの
「手掛かり」は暖昧であって、
一義的な解釈が可能ではないから、それを削ぎ落とすことのメ
リットの方が大きいともいえよう。しかし、それがデメリットとなることもありうるのである。
デメリットの克服
文書化には、様々のメリットがある一方で、右のようなデメリットがある。「生きた」やり取りができないこ
とに起因するデメリットであるという点で、まさにフランクのいう「死せる言葉 
ミ言。)」であるが故のデ
メリットといえ だろう し も、このデメリットはメリットの裏面として存在するものであるから、メリットを強化する措置(たとえば長期間の保存が可能な強靭 媒体を開発するなどの措置)を採用す だけでは、デメリットがそれに応じて大きくなることこそあれ、解消されることはないのである。
このような状況において、「文書」を社会的に利用可能な制度として作り上げるためには、これらのデメリッ
トを克服・補填する手段を らなければならない。では、一体どのような手段が可能なのであろうか。文書偽造罪の処罰はその中で、どのような役割を果たす と で る だろうか。文書偽造罪 個々 要件についてこれまで論じられてきたことの意味が、その中で明らかになってくるように思われる。
( 1 )
圏藤重光『注釈刑法川』(一九六五年)三六頁〔大塚仁〕。
( 2 ) 	
公文書の無形偽造を広く処罰するわが国の刑法典においては、この対比は私文書についてのみ成り立つ。そのため、この
対比を保護法益論の根拠とするためには、私文書こそが文書の原型であるという議論が必要であることになる。たとえば、今井猛嘉「文書偽造罪の一考察(六・完)」法協一一六巻八号(一九九九年)一三七 
頁参照。
O
(SNS
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( 3 )  	
虚偽文書から生ずる害は、虚偽の契約文書に限っても、無効な契約を有効と誤信して履行の準備をしたことに基づく経済
的損害から、契約の相手方との交渉に費やす労力など、直ちに経済的とはいえないものまで、多様なものが含まれる。さらに文書の名義人にその害の後始末を求めるとしても、その内容、方法は多様である。そ ため本文では、「有害性について解決を求める」と暖昧 表現したものである。この内容について明確化を図ろうとされたのが、後述する今井教授の責任追及説である。 
( 4 ) 	
川端博『新版文書偽造罪の理論』(一九九九年)四四頁。川端教授がそこで引用されるフランクの「生けることば(てミ
三塁)」すなわち口頭での意思表示と「死せることば(て去さ。さむこすなわち文書による意思表示との対比は、本稿でも後に重要な役割を果たす。川端教授は 「理性的・技術的な制度としての文字表記のもつ証明作用」の観点から、「死せることば」の確実性・正確性の中に、文書化の利点を見いだされるのである
( 5 )
川端・前掲(注 
(4))
四六頁。
l
( 6 )
最決昭和五六年二一月二二日刑集三五巻九号九五三頁。
( 7 )
最決昭和五六年四月八日刑集三五巻三号 七頁、最決昭和五六年四月一六日刑集三五巻三号一 
七 頁 。  
( 8 ) 	
この立場は、交通事件原票をめぐる一連の事案について有形偽造の成立を否定していた立場から改説して、主張されたも

のである。その従来の立場は、本文 次に検討する林幹人教授 立場と同じく、文書の真正性は「名義人の意思に基づ て
作成されたか否か」のみによって決定されるべきであり、「作成され 文書 内容どおりの効果が生ずるか否か」という問題
とは直接、関係を有しない(川端・前掲(注 
( 4 )
一一一一頁)、というものであった。 

( 9 )
川端・前掲(注 
(4))
一四七頁。 

(叩)川端・前掲 注 
(4))
一四七 
一四八頁。 

(日)川端博・日高義博・今井猛嘉「鼎談文書偽造罪論の現代と展望」現刑三五号(二 
二年)
一 八  
一九頁〔川端発言〕 

において、その心情を吐露しておられる。
(ロ)林幹人『現代の経済犯罪』(一九八九年)
一三二頁以下。 
(日)林(幹)・前掲(注(ロ))一四二頁。 
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O
l
zo 

文書という制度について一一文書偽造罪の保護法益(ー) 
林(幹)・前掲(注(ロ))一三八頁。
(日)林(幹)・前掲(注(ロ))一四二頁。( H )(日)林(幹 ・前掲(注(ロ))一四五頁、一五一頁。(汀)林(幹)・前掲(注 ロ))一四六!一 二頁。文書の対外的な効力によって有形偽造の成否を決する立場は規範的意思説
であるとして、批判される。文書の内容どおり効果が発生するかは、文書を受け取った相手が善意か、重過失・悪意か、追認があったか、などの文書作成後の事情のよって変わり得るのであり、そのような事情によって有形偽造の成否を動かすことはできない、とされるのであ 林幹人「有形偽造の新動向」田宮追悼(上)(二 
一年)四六一頁。
(国)成瀬幸典「名義人の承諾と文書偽造罪士二」法学 七巻(  
三年)三  
八頁以下参照。
(四)今井猛嘉「文書偽造罪の一考察(四)」法協一一六巻六号 一九九九年)九五八|九五九頁。
O
(初)今井猛嘉「文書偽造罪の一考察 五 」法協一一六巻七号(一九九九年)一一七二頁。(幻)たとえば交通事件原票中の供述書は、「違反者として特定された」という物理的に限定された状況においてのみ作 される
ものであるから、そのよう 属性を有す 者しか名義人たりえない、とされる(今井・前掲(注(四))九七六頁以下)。入学試験の替え玉受験においても、同様とされる。
(幻)「文書に対する一般的・抽象的な公共 信用」という法益の空虚さと共に、「文書制度」を法益と解する立場も、文書制度
の内実の理解如何によって処罰範囲が(安易に)拡がりうる、として斥けられる(今井・前掲(注 
一三七一頁)。
(2))
(お)たとえば、ホテルの宿泊者名簿は、宿泊料金債務の追及のために作成されるのと同時に 「旅館業 に基づき、警察取締の

ために作成が要求される」文書であることを根拠として、宿泊簿に偽りの住所を記載することが有形偽造とされる(今井・
前掲(注 
(2))
一 三  
七頁)。この場合に私文書偽造罪の成立を肯定する結論自体は正しいと思われるが、その説明として、

旅館業法が実現しようとする警察取締の目的を挙げることは、その目的実現のために偽造罪処罰を用い ことをも肯定する
ことに繋がるのではないか、危倶される である。
OO

(剖)
たとえば、今井・前掲(注(却))一一七二頁。
( お )  
なお、文書の内容に基づく法的効果ではなく、「文書の内容が名義人に由来すること」に着目しつつ、「公共の信用」の概
O
OO
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念を厳密化することによって文書偽造罪の保護法益を確定しようとされる成瀬幸典教授の見解(成瀬幸典「文書偽造罪の保
文書から生ずる「責任」の内容を、文書内容から生ずる法的責任(今井説)でもなく、「表示意思」という単一の要素を媒
介として(林(幹)説)でもなく、実質的に解明しようとするものとして興味深い。
(お)以下では、「意思・観念の表示手段として文書を用いること」を「文書化」という言葉で表現することが多い。(幻)今井猛嘉「文書偽造罪の一考察(三)」法協一一四巻七号(一九九七年)八三八頁。(お)林(幹)・前掲(注(ロ))二二二頁以下。(却)林(幹)・前掲(注(ロ))一三四頁以下。(却)今井・前掲(注(幻))八四O|八四一 。
H・ 仏 司 円  
ωロ } ♂ 巴  
∞ 同 門 町 民 向 。  
ω m M H N σ E V F
同 口 同 ・ 色 町 凶  
ω
ロ
m w c z n F m w
問 。  
∞ ・ 〉 口 一
W F - H
(出)問。一口}冨  
ω ω 

PH@ωY
∞ ・  
00
む ・
l
(詑)口頭による表現が「え 
」「あの  
l
」といった間投詞や同じ言葉の繰り返しを含むなど、冗長なものとなりがちであるのに
対して、文書化された表現は簡潔であることが通常である。この「簡潔性」も、余分なものを削ぎ落として、重要な意思・観念の表示にのみ集中し、意味の明確化を図るという意味 、「明確性」の中に含めて考えることができるだろう。
(お)園藤重光『注釈刑法例』 一九六六年)五八四頁、五九二頁〔香川達夫〕、大塚仁ほか『大コンメンタ 
1
ル刑法〔第二版〕』
第二二巻(二 
000
年)五四六頁〔石川弘〕。
(お)業務妨害罪によって対応される事例もあるであろうが、同罪が文書による業務の妨害に特化した構成要件でない以上、あ
えて挙げる必要もなかろう。
(お)次注(幻)で見るとおり、ザムゾンもそのように解している。(訂)ザムゾンも、文書を用いることによる弊害に着目していた。すなわち、文書はその持続性という有益な属性と引き換えに、
意思・観念の表示者が誰であるかとい 、口頭・対面の場面では欺くことが事実上不可能な点について、欺同が容易に可能となる、と指摘し、表示者の同一性につ 刑罰による保証を行う が文書偽造罪の役割 、 いうのである。開ユ岳
出 宮本英惰『刑法大綱』 一九三五年 四O六頁。
護法益||有形偽造の本質||」現刑コ一五号(二OO二年)三六三七頁)は||必ずしもその全貌が明らかではないが!
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rBgpd
再 ロ ロ 門 目 。 ロ ロ 仏 国 ゆ
についての欺同が可能となる点にとどまらないのではないかと思われる。
(犯)今井教授は「無形偽造の不可罰根拠は、同時に、有形偽造の可罰性をも説明しうる単一の論理でなければならない」(今井
・前掲(注(印))八六八頁)と説かれ、本文図中の①の対比を論理的に一貫することにより、文書偽造罪の諸論点を解明しようとされた。本稿は同じく③の対比を基礎に、若干の検討を加えよう するものである。
(ぬ)ここでいう場所的同一性は、発信者と受信者が同時に・同一の場所にいる(まさに現場性)という意味で、同時性を包含
して考えている。その意味では、ここでは、同時性の利点にさらに付け加わる利点を問題としているのである。
(的)たしかに熟練した詐欺師は、相手方の面前であるが故に巧妙な欺同手段を用いることができるかもしれない。しかしその
ことが、現場性・面前性が発言内容 真実性を高めるという一般的な傾向を否定するこ にはならないだろう。
(但)紙の長期間の保存が可能になればなるほど 古い時代の文書 残されることになり、その文書成立の由来などを知る手掛
かりは、少なくなってゆくであろう
笹川ニ血早
名義人への到達可能性の確保
文書による意思.観念の表示が口頭による音
補うには、文童書目によつて意思.観念を表示した者との間に、口頭・対面によるやり取りになるべく近い状況を作り出せるようにしておくことが直裁であろう。文書の内容について疑義がある場合 、文書作成者(文書により意思・観念を表示した者)に問合せをすることができるならば、
口頭でのやり取りの中で相手の発言に対して聞
き返すことができるのとほぼ同じ状況 作られ、文書化のデメリットは減少し あるいは解消す 。そのためには、文書によって意思・観念を表示した者がどこの誰であるかを、その者に到達可能な形で文書の中に残してお
〈 巴  
ω N E S S - 5
。 ∞ ・ ∞  
d
- H H R
一円同町、?∞同日の出抑  
ミ河口仏・しかし、文書化の弊害は、表示者の同一性N
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くことが有用かつ必要である。これまで形式主義の根拠としての「名義人への到達可能性」という概念で論じられて来たことと
ll
全く同じではないが||相通じる要素は、文書化のデメリットを克服し、文書を利用可能な
制度として作るためにも必要な条件であるように思われるのである。
以下で、この「名義人への到達可能性」という考え方から、文書偽造罪に関するいくつかの重要な要件を導き
出してみよう。 かし具体的な検討の前の準備として、かなり多 的でありうる「名義人への到達可能性」の内容を確認する作業から始め ことにする。
第一節
身体への到達可能性と人格への到達可能性
ある人物への到達可能性というとき、その人物と面会し、あるいは会話することが可能であるという、実在的
な、いわば「身体への」到達可能性を意味する場合と、その人物を他者から区別された特定の人物として観念し、場合によってはその容貌、声などをイメージすることができるという、観念的な、いわば「人格への」到達可能性を意味する場合とがあるように思わ る。
具体的には、例えば転居により住所が不明 なっていた旧友から久し振りに手紙が届いた場合 差出人の住所
o
も連絡方法も書かれておらず、したがっ 旧友に会いに行く はできない しても、その手紙の差出人が誰であるかは、差出人の氏名 書かれてい 内容などから特定する ができ 。 して、その人物を特定の人格として認識することができれば 以前会っていたときの経験 その人物の信頼性を推 量 ことができ そ 手紙の内容の真偽をも判断することができる。「人格への 」は、 のように名義人を個人として特定し、具体的なイメージをもちうることといえるだろれ 
この意味での到達可能性は、いかなる人格による意思・観念
の表示であるかを知りえない書面は、その真偽を判断す 手掛かりを提供しないという意味 類型的に社会的有
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用性を欠き、「文書」にあたらない、という形で文書性の要件に関わるのである。
これに対して「身体への到達可能性」は、必ずしも人物の人格的信頼性などを知るための手掛かりとなるもの
ではない。文書について責任をとってもらうために会いに行こうとして、実際に出会うことができるか、ということ あろう 実際 会 に行かないまで 、会いに行く方法が特定できればよいのであるから、住所が特定されていることも、「身体への到達可能性」を肯定する根拠となる。
第二節身体への到達可能性のもつニつの意味仮に右に述べた「身体への到達可能性」が文書偽造罪の成立要件に関わるとした場合に、どのような意味で関
わるのかについ は、次の二つの考え方がありうるように思われる。それは、文書の法的効果を帰属させ、いは文書から生ずる法的責任を追及するために できる必要があるという理解と、文 の内容につ て聞い直すなどのために、
口頭・対面によるやり取りに近い状況を作り出すために到達できる必要があるという理解との、
二つである。
前者の観点はーーー林幹人教授のいう||規範的意思説のように、文書から生ずる法的効果の帰属に着目する立
場から重視されるも であろう。文書から生ずる法的責任の追及 着目される今井猛嘉教授も、ホテルのフロントで仮名により宿泊者名簿にサインした場合であっても、住所が正確 記載 ていれば「住所地にて、こ 名義人に到達できるから、有形偽造は成立 な 」 される。例えばこの旅客が宿泊料金を支払わな まま立ち去ったときに、料金債務につ ての民事責任を追及す ため民事訴訟を提起するには、訴状の送達先 強制執行の相手方として当該旅客の住所を特定しなければ らない。また、仮に旅客がホテル内で犯罪 犯し、それ ついて刑事責任を追及しなければなら 場合には、旅客の!|身柄として ||身体への到達可能性は極めて重 
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要である。
これに対して、「身体への到達可能性」に関する第二の理解は 
最も純粋な形では||たとえば文書の名義
人を直接訪ねて、口頭・対面で、文書の内容、場合によっては文書成立の経緯について事情を開くために、その身体に到達する可能性がなければならない、ということである。たしかに、文書が用いられる社会的場面においては、このような 問、間取りが行われることは極めて稀 いうほかない。電話による問合せも、殆どありえないであろう。そうした直接的コミュニケーション 面倒を避けるためにこそ、文書が用いられるのだからである。しかし、実際上行われることが少ないとしても、いわば最後の手段 して、口頭・対面でのやり取り(への復帰)の可能性が存在するところに、文書を「制度」として成り立たせて る信頼の根拠があるのではなかろう 。
文書をめぐって口頭・対面でのやり取りが行われることは、実は、直前に検討した「文書から生ずる責任の追

及」の場面では決し 稀な とでは いともいえる。債権の回収のため民事訴訟を提起し 場合、契約 という
文書を証拠として提出し、(名義人た )相手方と||口頭弁論において||対面 対決し、勝訴判決を得るこ
とが、責任追及のために必要である たしかに訴訟代理人の存在、名義人本人の死亡など り、名義人本人と
口頭・対面でのやり取りが行われないことはあ せよ それは文書だか 生ずる問題というわけでは 文
書から生ずる行政法上の責任を追及する場合にも、審尋など口頭で 手続が行われることがある。法的責任の追
及には、
口頭・対面での交渉や審理手続が含まれることが決して少なくないのである。

「身体への到達可能性」に関する二つの理解は、右に見たよう 、必ずしも相対立するものではない。いずれ
li
にせよ文書 よって意思・観念を表示 た者(の身体)に到達するための手掛かりが残されて ない文書は、社会的 有用な道具とし 用いることができない。そ 理由として、その者 対して文書から生ずる法的効果 及
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ぼすためにその者(の身体)に物理的に到達することが必要であるからだと解したとしても、その者が文書の内容または成立 ついて争う意思をもっている限り、結局は第二の意味での身体への到達可能性が必要になるのである。
他方、前節で検討した「人格への到達可能性」も、文書の法的効果を帰属させる主体としてその「人格」を考
えることも不可能ではない。しかし、法的効果が最終的には事実として実現されなければ意味がない考えるならば、法的効果の帰属の点 「身体への到達可能性」の問題と解し 「人格への到達可能性」には別の意味があと解すべきことになろう。それは、すでに述べたよう 、文書の内容の真偽を判断する手掛 りを与えるものとして、「文書」を社会的に有用な制度と て成立させるために必須のも と思われる 。
第三節到達可能性確保のための要件一 
laal-
正確な名義人特定情報の存在
そこで、文書により意思・観念を表示した者(の 及び身体)への到達可能性を確保するための具体的な条
件を考えみよう。その第一は、文書の中に、その表示者を特定するため 情報が正 く残され いること、第二は、文書の中に、当該表示者でなければ残すことのできな 痕跡が残されているこ 、な ではないかと思われる。本節でこ 第一の条件について、次節で第二の条件につい 検討 。
まず、第一の条件をさらに具体化するならば ①意思・観念の表示をした者が文書から認識・特定可能である
こと、②意思・観念表示者について偽りが いこと、の二つが重要であろう。
①の条件は、従来から文書偽造罪 おける「文書」性の要件とされているものである。すなわち、「名義人が
誰であるか判別しえないものは、〔文書偽造罪〕の客体 はいいがたい」とされ、そ ような書面は元々信用性が低いため、保護に値しないとされているとおりであ却。文書から名義人であると読み取ることができ 人物が 
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説〉
虚無人であっても、想定される作成時に実在がありえない者(「豊臣秀吉」など)でない限り、その文書性は害されない。
意思・観念表示者への到達可能性との関係では、①の条件は、本章第一節で分類した「人格への到達可能性」
と「身体への到達可能性」の双方と関係を有する。両者は、文書が用 られる場面によって異なる現れ方をするともいえよう。たとえば契約の申込みの意思 表示する文書に初めて接し、申込みを承諾すべきか判断する場面においては、表示者 人格に到達が可能であり、その信頼性を判断しうることが、名義人の表示の機能として最も重要である。これに対して、契約上 債務を履行しない表示者に対して、その履行を請求する場合には、身体への到達可能性が重要な意味をもつ ろう。そして、契約の申込み 承諾をすべきか否かを判断する際にも、履行を確保できそうか否かという意味で、身体への到達可能性が意味をもつこともある。文書の性質、それが用いられる場面によって様々であるが、ともかく名義人 表示が保証する意思・観念表示者への到達可能性の実質 一様でないことは明らかであろう。
続いて②の条件は「名義人の偽りがないこと」にほかならず、有形偽造を処罰することによって作り出そうと
している状態その のといえる。「口頭での虚言が不可罰であるのと同様 文書による虚言も不可罰であるが、文書の成立の真正を偽るこ は処罰しなければ らない」という形式主義の主張は、名義人に関する正確な情報を残すことにより意思・観念表示者への到達可能性を保証するこ を通して 文書化のデメリット 克服 文書を社会的に利用可能な制度として存続させるべ である、と う政策判断から支持し 説明 ことができるのである。
さて、②の条件が、これまで有形偽造として理解されて来た内容・成立範囲と完全に一致するのであるかにつ
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Uいては、さらに具体的な検討が必要であろう。これまで有形偽造は、「権限なく他人名義の文書を作成するこ
」あるいは「名義人と作成者との人格の同一性を偽るこ出」と定義されてきた。そして、名義人と作成者の定
義と判断方法を定め、右の基準にあてはめて有形偽造の存否を判断する、という手順がとられる であった。本稿でも、まず名義人の概念を定めたうえで、具体的な検討を進めてゆくことにしよう。
名義人の定義
まず、文書が個人の意思・観念の表示・伝達手段として用いられる場合には、その文書を閲読した者が「当該
文書において意思・観念の表示をした者」と読み取る あろう者を「名義人」と定義し、その者を特定する情報が正しく記録されていれば、その者に疑義を晴らす どのた に問合せをするなどの可能性が確保されているということができる。文書に名義人として表示されている氏名から理解される人物が閲読者によって異なり る場合には、当該文書が流通すると想定される範囲の閲読者によって認識される人物が、名義人と解される。ただし、文書の流通範囲をあまり広範なもの すなわち偶然にその書面に接する可能性があ 者にまで拡大する必要はかろう。その書面の性質上、予定されている流通範囲の人々 考えれば足りると思われる。
なお、たとえば遺言書であったり 長期間の保存が予定されているなど、名義人が死亡した後に意味をもっ書

面については、名義人の人格への到達は可能であるが、その身体への到達可能性が欠けてい から、文書といえ
ないのか、という疑問もありえよう。しかし、名 人の 格へ 到達可能性を媒介として相続人など関係者(の
身体)に到達して問合せなどができる であり 「文書」とし 保護に値することは当然であろう。

名義人の特定方法
他方、単純な個人名義の文書ばかりでなく、組織の中で、あるいは代理・代表関係の中で される文書を含
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めて考えると、名義人の氏名などの表示を第一の手掛かりとし、さらにその書面の内容・性質から、その書面を本来作成するであろうと考えられる者を名義人と解するのが、その書面に接した人の素直な感覚に合致していて、妥当であろう。
このように、個人を特定する要素としては通常、氏名が最も重要と考えられるから、自己の顔写真を貼付した
としても、虚偽の氏名、生年月日、住所、経歴等を記載した履歴書等を作成すれば有印私文書偽造罪の成立を認めるべき実体があるといえる。氏名、さらに住所、生年月日に次いで、ど ような要素が個人 特定 ために用いられ のが通常かは、文書の性質などによって種々であろうが、二疋 資格を有する者のみが作成することが予定されている文書については、「そのような資格を有す こと」という属性も、個人特定の重要な要素となろう。同姓同名の弁護士が実在す ことを知り がら「静護士
0000
職印」と刻した丸印などを押印し、「弁護
士報酬金請求について」、「経過報告 」と題する文書を作成した事案につ て、「たとえ名義人として表示された者の氏名が被告人の氏名と同一で ったとしても、本件各文書が弁護士としての業務に関連して弁護士資格を有する が作成した形式、内容のもの 以上、本件各文書に表示され 名義人は、第二東京弁護士会に所属する弁護士〔
0000
〕であ」ると判断した最高裁決定は、この趣旨を述べたものと思われる。ここでは、文書
の表題、押印の存在など文書の形式、内容 重要であっ たとえば有合せ用紙に走り書きしたような文書に同決定 射程が及ぶかは、疑問といえるだろう。
これに対して、文書から読み取ることができる種々 要素を名義 特定の手段として用いることには、「その
システムがその文書において意思・観念を表示するものとして予定した人」が名義人である、という考え方に陥りかねない危険性があ ことに、注意しておく必要があろう。たとえば国際運転免許証の偽造に関す 最高裁決
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定は、「本件文書の記載内容、性質などに照らすと、ジュネーブ条約に基づく国際運転免許証の発給権限を有す( M )る団体により作成されているということが、正に本件文書の社会的信用性を 礎付けるものといえるから、本件文書の名義人は、『ジュネーブ条約に基づく国際運転免許証の発給権限を有する団体であ 国際旅行連盟』であると解すべきである」と述べている。このうち、文書の記載内容、性質などに照らして、誰が名義人であると解するこ が「本件文書の社会的信用性を基礎付ける」といえるか、という観点から名義人を特定すべきであると述べている点は、これまでも見たとおり妥当 思われ 。しかしながら 「ジュネーブ条約に基づく国際運転免許証の発給権限を有する」という属性を名義人の中 読み込むことは、国際運転免許というシステム(の設計者または管理者)が「正当」と認めた文書の作成は文書偽造とならず 「不正」 認めた作成が文書偽造(有形偽造)となる、という結論を導く。筆者自身、同決定の結論には賛成するのであるが、文書固有の機能を侵害したものとして理論構成できないか 次章 おけるより詳細な検討が必要である。
三文書の作成状況を取り込むことによる名義人の特定文書が用いられるシステムが、特定の文書作成状況を想定することにより機能する場合には、「そのような作
成状況において作成し 者である」という属性を含 て 名義人」 判断をすべき たとえば交通事件原票中の供述書は、警察官が交通違反を現認し、そ 行為 と判断した者に作成させる、 いう状況が想定されているからこそ、交通反則金システムは有効に機能している。ま 同供述書は、そのよ な状況において作成れるように、交通取締にあたる警察官が注意 払うこととさ てい 。そうすると 同供述書の名義人は「警察官によ そのような認定を受けたものである」という要素を含んで解釈・特定 るべき とに る。
ここで問題となるのが、 の作成状況のうちどの部分を名義人の特定要素として取り込むべきか、である。 
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交通事件原票中の供述書について、たとえば「反則行為をした者」という属性を名義人の特定要素とすることは、再び「反則行為者のみが交通反則制度の対象となり、反則金 支払うべきである」という交通反則金システムの「正しい運用」が文書偽造罪の保護対象であることになってしまう。実際、交通取締にあたる警察官は、反則行為者を的確にピックアップして供述書を作成させよう 努めているのではあるが、「反則行為者である」という実体法的な要件 合致していることを絶対的に確保することは困難であり、「警察官が現場において反則行為者
X
であると認めた」という手続法的な要件に合致することを確認したうえ 供述書の作成を指示しているのが、交通反則制度の実際の動きなのではなかろうか。入学試験における答案作成者についても、同様 。試験場の
X
座席に座っている人物が入学願書に記載された事項によって特定される人格(すなわち、受験者)であることは、試験監督者が受験票の確認、写真照合などを行っ 確認すべきことであって、答案という文書を用いて処理される内容は、「試験監督者が試験会場 おいて、写真照合など 受験番号
0000
香の受験者であると認め
た者」が試験問題に対して何 正解であると考えた を記録し、採点委員によ 採点の対象とすることであろう。そうすると、ここで名義人を特定する要素に取り込むことができるのは、「試験監督者が試験会場において 写真照合などによって受験番号
0000
番の受験者であると認めた」という、
いわば手続法的な要件までなのであ
る 。
X
以上のように、名義人の特定に文書作成の状況が用いられるとすると、たとえば道路交通法違反を犯した運転
者が、予め承諾を得て他人 
の氏名、住所を用いて供述書を作成した場合、「警察官が現場において反則行為者
であると認めた 
」という人物は虚無人であり、たとえ(実在する)
X
の自宅を訪問したとしてもその者に到達
することは不可能であるから、有形偽造にあたる。 
に対して反則金の支払をさせても、交通反則制度の趣旨か 
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ら無意味である、という点が重要なのではなく、(実在する 
を探し当てて交通違反の事情を聞いても||自
己の名義を用いることを承諾している以上、現実の違反者と口裏を合わせてそれらしい説明をすることはできるかもしれないが||交通違反の処理に必 適切な情報は得られないところに、文書特有の弱点が現われたとい
Y
える。その故に、有形偽造による処罰が必要なのである。
これに対して、  
X
が自動車を運転し交通違反を犯したにも拘らず、警察官が同乗者 
を違反者であると誤認し
た場合に 
が供述書に署名する行為は、「警察官が現場において反則行為者であると認めた 
」自身の文書作成
行為であって、有形偽造とはならない。警察官の誤認を防ぐことは、文書偽造罪による処罰とは別の対策によってなされるべきである。また、違反運転者が右指を負傷したため、これに代って同乗者が違反者名義の供述書を代筆した場合には、「警察官が現場において反則行為者であると認 た者」が正しく名義人として記載されており、有形偽造は成立しない。
以上に提示した結論は、名義人への到達可能性の確保という観点から、結論をそのまま示したものであり、さ
らに理論的な構成が必要である。たとえば最後に挙げた例について学説は、「作成者」の概念に関する観念説(精神性説)からは「同乗者は名義人たる違反者の意思に基づいて代筆という形で文書を作成しているのであるから、作成者は違反者自身であり、名義人と作成者 人格の同一性は害されていない」とし、対する事実説(物体化説)からは「作成者は同乗者であ から、これと名義 と 人格の同一性は存在 ない」として それぞれの結論を導いている。本稿の立場を明確にするためにも、 義 と比較・対照されるべき概念 して 「作成者」 定義 定めたうえで、さらに有形偽造の定義を示す必要 あろう。しかし、この段階では、概念構成について性急に論ずることは差し控え、その作業は本稿の結論の部分において総括的に行うこととしたい。種々の
)X
Y
Y
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X ケースごとの到達可能性の有無、さらに次章で検討が予定されている可罰性判断に関わる要素を全体として把握
五 四
したうえでなければ、偽造罪 要件を包括的に論ずることは不適切と思われるからである。
法人・団体名義
名義人として法人名、団体名だけが表示されている場合には、当該法人・団体を名義人と解することになる。
事情を聞きに行く相手先としては 必ずしも個人しかありえないのではなく、法人・団体において権限ある立場
Y
の人から事情を聞くことによって、文書に関する疑義を晴らすことが十分に可能だからである。
なお、団体によっては責任者の定めが暖昧であったり、事務所が存在しないなど、権限ある立場の に到達す
ることが事実上困難なものもあろう。こ うち実在 が稀薄な団体は虚無人と、権限ある自然人の特定が不可能
Y X
な団体は特定不能な個人と同様に解するこ ができるのではなかろうか。
代理・代表名義
意思・観念の表示者として「 
代理人 
Y
」という表示がなされている文書を受け取った場合に、この文書に関

する疑義を問い合わせるべき相手方は誰であろ か。到達可能性の確保という観点 出発す 本稿の立場から
は、この点が重要な問題 なる。 実の問題としては、 
X
と 
のうち受取人の近くにいる者、よく知っている者

など、受取人の事情に応じて問合せ先が異なること が、当該 ついて最もよく事情を知っている 
は、自らの手でこれを作成した 
であるといえるだろう。したがって 
が第一次的な名義人と解され、この者が

Y
Y
の正当な代理人として権限内で文書を作成 た場合であって、 
Y
の氏名、住所などが正しく記載されていれば、
文書についての疑義を晴らす可能性が十分に確保されている いえるだろう。これに対して、 
が 
の代理人で
Y
ないのに「 
代理人 
」として文書を作成した場合には、
への到達可能性は確保されているが権限なく文書を
Y

X
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作成した場合として、次章で扱う問題となる。
他方、代理本人のみが表示されている文書については、それ以外に文書の当事者として認識される者が存在し
Y
ないから、代理本人に問合せをするほかない。しかも、本人名のみが表示された文書からは、それが代理人によって作成されたことがわからない場合も存在する。この場合の名義人は、代理本人と解するほかない。
( Y )
そこで、代理人
Y
Y
が権限内で作成した「 
」名義の文書について疑義が生じた場合において、 
の氏名、住所
X
などが正しく記載されている きには、その文書に関する疑義を十分に晴らすことができるであろうか。おそらく 、  
が正当な代理人であるならば、 
が 
のために行う代理行為  
は的確な認識を有しており、契約
文書に関する疑義に対して応答する十分な可能性 有しているであろう。必要があれば、当該文書を直接作成した代理人 
を 
が特定して、事情を聞いたり、契約の相手方への応対をさせることも可能である。代理本人
は、文書について問合せの相手方として十分であり、これへ 到達可能性が保障されているから文書化のデメ
Y
リットは十分 補われている、ということができよう。代理本人は、以上のような意味で わば第二次的な名義
X X X
人であり、これへの到達が可能であれば文書化のデメリットがひとまず補填されたといえ ので る。
これに対して 
が正当な代理権限なく「 
」名義で文書を作成した場合には、 
に到達できたとしても 
はこ 

の文書について何も知らないのであ から、文書につい の疑義を晴らすことができ すなわち、当該文書
について問い合わせるべき相手方への到達方法が正 く記録されてい い文書であっ 、このよう 事態を避け
るために文書偽造罪による処罰が必要となる場合なのである。

法人等の代表名義についても、同様に考えることができよう。すなわち、代表権を有する者として個人名が表
示されている場合には、その個人が問合せ先とし 意味のある名義人 解 ことができる。また、法人等の名
X
X
X
X
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称のみが表示されている場合には、法人等が名義人となり、当該法人等において権限ある立場の人が実質的な問合せ先となる。そして、有形偽造が認められるか否かについても||代表名義の場合の方が法人・団体という大きく複雑な組織 関わり、さまざまな権限をもっ人々が組み合わさって関与することから、より複雑ではあるもののーーー基本的な構造は代理名義の場合に準じて考えることができると思われる。
このように、代理・代表名義の問題は、民事上の効果が代理本人・法人等に及ぶかという観点からは切り離し
て考えるべきである。したがって、表見代理の法理による第三者保護の効果として文書の法的効果が本人に及ぶ場合に、なお有形偽造の成立を認めるべきか といった議論も必要なくなる。そし その点は、次項で検討する代理権限の濫用・逸脱の場合にもあてはまるのであ 。
以上の議論に対しては、代理・代表名義が問題となる複雑な取引関係の中で「どこに問合せをすればよいか」
といった素朴な議論をす ことは、余りにシンプルで時代遅れである、との批判があ かもしれない。また 大量・迅速な、半ば自動化された文書処理を前提に成り立っている経済システム等(たと ば手形決裁システムなど)において、個別の文書 ついて問合せをすることは予定されておらず、そもそ 文書をめぐった う た紛議を防止するために文書偽造罪が機能すべきなのだ、と論じられ かもし ない。しかし、この後者の考え方こそが、本来の守備範囲を超えて、効率的事務システムの保護のために文書偽造罪を用いようとす 立場な である。また 個別 文書に関して紛議を生じた場合には、最終的 は当該文書に依拠して個別的な解決を図るほかないのであって、そ 場合 は文書作成に関わった人物から事情を聞くなどの原始的な方法に帰らざるをえないのであるから、そのような「異常事態」に対応する め 文書偽造罪の議 においては ったん根本に戻 た考察をすることにも十分意味があると思われる。
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-L. 
J、 次に、文書の疑義に関する問合せという場面を想定したとしても、現実の取引等においては代理本人が代理人
の作成するすべての文書について認識し、あるいは認識可能なわけではないから、代理本人への到達が可能なだけでは文書に関 る疑義を晴らすための手段が十分に確保されたとはいえない、という批判がありえよう。たしかに、観念的な代理権の存在によって、代理本人 代理人の行為に関する問合せに的確に答えることができることになるはずだ、という仮定には一種の擬制が含まれてい と いえる。事実として、代理本人が(代理人 氏名が表示されていない契約書について)正規の代理人が作ったも であ のか、無権代理者が作ったものであるのかをその場で判断し、正規の 人によるものであればその氏名、連絡先を即答するこ が困難であること 多いかもしれない。しか 代理本人とし は、自らが当該契約事項を委任している正規の代理人の何人かに照会をすれば、時を要せず て、当該文書が正規の代理人 よっ 作成されたものであるかの結論を得ることができるはずであり そうでなければ 契約管理が杜撰で心許ないと言うほかないのではあ まいか。
代理・代表権限の濫用・逸脱
それでは、代理・代表権限を有してはいるものの、①その権限が認められた趣旨に反し、自己等の利益のため
に代理・代表権限を用いて文書を作成した場合(代理・代表権限 濫用) ② 権限に加えられて 制限を越えて文書を作成した場合(代理・代表権限の逸脱)には、有形偽造による処罰が必要で ろうか。たとえば他人の土地に抵当権を設定 る限度で権限を与えられていた代 人が、その土地を譲渡する契約文書を作成した場合などが、これにあた 。
これらはいずれも、文書において意思・観念を表示した者への到達を可能にするための名義人特定情報につい
ては、正確に記載 なさ ている事例ということができる 代理権限の濫用の事例であれ逸脱の事例であれ 代 
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説〉
理人の氏名・住所が表示されていれば、代理人に到達することが可能であるし、代理本人の氏名・住所のみが表示されている場合にも、文書の受取人は代理本人に問合せることにより、その代理人に到達することができるからである。後者の点においては、代理本 が 人として委任した覚えのない事項について文書が作成されているので、代理本 は当初戸惑うかもしれないが、ともかく代理本人と代理人とに到達して事情を問い合わせることは可能なのである。
それでは、こうした事例において文書偽造罪を成立させる必要はないのであろうか。仮にそうであるとすると、
文書は代理人・代表者を介した取引において用いることのできない、不確実なものとなってしまう。換言するならば、社会の中で有用 手段と て文書の制度を成り立たせるためには 単に当該書類につい の問合せを可能とするため、名義人への到達を確保するため 手掛かりを文書中に残すことだけでは足りない 思われるのである。その点を 文書化のデメリット 克服す 手段とし 検討する作業 第三章において行うが、文書においては、口頭における場合と比較して、意思・観念 表示を行う権限の有無について 表示の相手方が れを確認する手段をもっていないという違いが、この点を考える上でヒントとな よう 思われる。
七
名義人の複数
本節の考察の最後として、名義人の表示から読み取ることができる人格が複数存在する場合の取扱を検討して
おこう。たとえば氏名の表示( とえば「鈴木太郎」)から認識される人格 複数可能な場合、及び閲読者によって異なり る場合が、これである。
この場合でも、文書が流通することを予定している範囲内では氏名から想定される人格が一つに特定できる場
合であり、かつ現実にその文書がその流通範聞内で閲読されたときは、
一つの人格に到達することが可能である。
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同様に、文書が想定された流通範囲の外において閲読されたが、当初想定されていた流通範囲を特定することができるため 結局その人物を特定することが可能であるという場合にも、その特定される人格を名義人と解することができるであろう。そして、以上の判断は、文書が流通する可能性のある範囲内の一般人の知識を基準 して行うべき あろう。たまたま文書 受け取った者 表示された氏名、住所 人物を知らなかったとしても、周囲の人あるいは公務所に問い合わせることにより、その人物を特定すること でき からである。
これに対して、氏名、住所その他の表示によっても一人格の特定が不可能である場合には、その書面を文書と
して文書偽造罪による保護の対象とすることはできないように思われる。
( 1 )  
なお、単なる「識別可能性」、すなわち他人と区別できるだけでは、「到達」可能性とはいえないだろう。
OO
( 2 )  	
このことは、個人的な面識がない場合であっても、いわゆる著名人であってその人柄について間接的に知り得る立場にあ
る人物については、同様に当てはまるだろう。さらに、法人・団体についても、信頼に足りるものであるかの評価が可能なことも多いだろう。
( 3 )
今井猛嘉「文書偽造罪の一考察(六・完) 法協一一六巻八号(一九九九年)一三 
七 頁 。  
( 4 ) 	
ホテルの宿泊料金請求においてそのような手段が用いられることは通常ないであろうが、直接債務者の許に赴いて債務の

履行を請求し、その弁済を受けるためにも、債務者の身体への到達可能性が必要となろう。

( 5 ) 	
なお、名義人に対する責任追及という観点をとらず、規範的意思説を批判される林幹人教授も、逮捕勾留された被疑者が
供述書に虚偽の氏名を署名した場合について、「逮捕勾留されているために、将来にわたって、その供述調書の名義人として、被告人が特定されなくなってしまう可能性 ほとんどないから」有形偽造とするべきでない、 される。林幹人「有形偽造の新動向」田宮追悼(上)(二 
一年)四五四頁以下。ここでは教授も「到達可能性」を極めて現実的な、名義人の身体的
捕捉可能性に類するもの ように解 ておられるのではなかろうか。 
O
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がたとえば弁
護士の資格を胃用して自己名で文書を作成する場合において、至るようなケ
スも存在する。しかしそのような制度は例外的・救済的に設けられたものであって、文書から生ずる責任追
及の典型的なケ
( 6 )  	
民事訴訟の多くが書面のやり取りによって行われるとはいえ、契約書をめぐる疑義が存在するような場合には、その作成
に関わった人物への口頭での質問(証人尋問など)が||当事者に代って裁判官によってであれーー行われることがあるだろ 。たしかに、被告 住所が不明であるなどの理由から訴訟書類が公示送達に付され、被告と対面しないまま欠席判決に
l
スではない。 
( 7 )
口頭での契約に関する訴訟であっても、当事者が死亡することや、訴訟代理人が立つことはありうる。
l
( 8 )
園藤重光『注釈刑法制』(一九六五年)四二頁〔大塚仁〕。
( 9 ) 	
換言すれば、名義人の認識可能性がない書面は刑法的保護の対象から除外し、これを放置しようとする立場である。これ
に対して、名義人 認識が不可能な文書の作成を処罰することによって、すべての文書が名義人の認識可能性を備えているという状態を刑罰の威嚇により作り出すことも全くありえない ではない。しかし、名義人が認識不能な書面は信用できない 社会通念が存在する以上、その処罰は紙資源の浪費を防ぐ 誰も信用しない書類を作ることは紙資源の浪費だから。)とい 意味 もつに過ぎず、現在のところ過剰な刑罰の介入であって適切で と思われ 。
( 日  
) ω
他人名義の文書を作成する場合において、その名義が虚無人であるか実在する他人であるか、また、
という氏名の弁護士が実在するか否か、という点が、偽造

文書の社会的有害性の大小として問題とされ ことがある。しかし、たとえば文書から名義人と て認識される 格が実在
すれば、その人格が形成している社会関係に対して有害 作用を及ぼすから、有害性が大きい、と一概に うことはできな
い。また、そのような有害性は、業務妨害罪 おいてであればともかく、文書偽造罪の成否に関して配慮 きものである
かは疑わしい。さらに、仮に実在する人物だとしても、文書を受け取 がそ 人物を知っているか否か その人物が高
い人格的信用を得ているか ある は逆であるか、といった事情によって文書に対する評価は異なりう のであり、実在者か虚無 かによって有害性に一定の差が生ずる はいえな よう 思われる。ある程度確かである は、文書を手掛かりにその者に到達した後に、その者が実在していれば、「これは自分 作成した文書ではない」という反応 返 来うるが、虚無人であれば、その者に到達してそ よう 反応を得 機 は い ということくらいであろうか。
X
ω x
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( 日 )  
もとより、どのようなケ 
スまでを有形偽造と解して刑法一五五条、一五九条で処罰可能と解するかについては、学説ご
とに争いのあるところである。したがって、文書化のデメリットの克服のために文書偽造罪があると解する本稿の立場の議論が、従来の有形偽造処罰に関する一般的考え方と合致していることを説明するのが、ここでの目的である。
(ロ)大塚・前掲(注 
五四頁参照。
(8))
(日)最判昭和五九年二月一七日刑集三八巻三号三三六頁など。(日)本稿はこれまで「名義人」の概念を極力用いないようにしてきた。口頭、文書に共通する「意思・観念の表示者」と、「名
義人」との関係を明確にしたうえで、その概念を用いるべきだと考えたからである。
(日)作成者の概念については後に検討するが、口頭・対面での意思・観念の表示との対比から検討を進める本稿の立場からは、
自ずから、文書の作成に物理的 関わった人物に関心が向かざ をえない。こ 点で、事実説 基礎としたうえでタイピスト、印刷工を作成者から除かれる山中敬一『刑法各論 
』 ( 二  
四年)五六九頁の立場(山中教授は、作成行為帰属主体説
l
と名づけられる)は、興味深いものをもっている。
(日)本稿の以下の作業に共通するものとして、今井・前掲(注 
(3))
一 一 一 一  
一頁以下参照。
(口)さらに、本節七参照。(日)そのため、私文書偽造罪の客体である「権利、義務または事実証明に関する文書」といえるような社会的に重要な文書に
ついては、氏名のほかに住所を併記して、名義人を特定するのが通常であると思われ 。たとえば、文書が町内で み流通
するものと理解して氏名のみを記載し、住所を記載しない文書を作成したところ、その文書が作成者の想定を超えて隣町ま
で流通し、これを閲読した者が作成者以外の人物 名義人として理解した場合には、客観的には名義人 作成者の人格の不

E
一致が生じて るが ただ作成者 「隣町に住む自己と同姓同名の人物が名義人として認識さ る」こ についての故意がない、ということがいえるであろう。これに対 て 文書の流通範囲が拡がり、名義人を誤解する人 生じかねな ことに
OO
ついて未必的認識が存在す 場合には、未必の故意が認め れるこ になる。
(日)社会の中で有用な意思・観念 表示手段として文書を機能させ ために 、当該文書が用いられる社会領域にお て、誰
が名義人であればその文書が有効なものとして存在することになる か、という観点 必要 あ う。したがって、 こで
O
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( M )
いう「その書面に接した人の素直な感覚」は、素人的な感覚という意味ではなく、特定の専門家集団の中で用いられる文書であればその専門家としての「素直な感覚」を基準とすべきだということである。そのような理解は、すでに島田聡一郎「代理・代表名義の冒用、資格の冒用」現刑三五号(二 
二年)五一頁以下などでも一不されているといえよう。
(却)最決平成一一年一二月一一 	  
日刑集五三巻九号一四九五頁。同決定は、「被告人が右各文書から生ずる責任を免れようとする
意思を有していなかった」という事情によっても、有形偽造(名義人と作成者との人格の同一性の観輯)の成立を妨げないとするが、名義人の特定は、文書に接した人が認識する客観的な事情に基づいてなされるべきであるから、右 主観的事情を考慮しない点は妥当と思われる。
O
(幻)最決平成五年一  
O
月五日刑集四七巻八号七頁。
(沼)同決定も、本文に引用したように「形式、内容」という順で判断要素を掲げており、内容よりも形式に若干の重みを置い
O
ているようであり、この も 当と思われる。そ すると、仮に有合せ用紙に本件書面 同様の内容を走り書きした書面を、弁護士の職務上作成したものと誤解した人がいたとしても、そ 誤解は保護に値しないといえる であ 。
(お)今井・前掲(注 
一三四五頁が「名義人を「認定』〔本稿でいう、特定〕する要素として一定の資格を取り込むべき
(3))
なのは、有資格者だけがこの種の文書を作成するの 通常だ いう高度 状況的 証がある場合である」 指摘され、その
理由として「この場合、受取人は 当然に資格の存在を前提 して、文書作成の主体を認定・連想するであろう」と述 ら
れるのは、極めて妥当であると思う。今井教授 、そのような状況的保証が認められる場合として、①文書の 状況が物
理的に限定されている場合(交通事件原票、取調べの状況下で作成される供述書、入試答案などて②文書の作成者に法律上

OO
一定の資格が要求されている場合(裁判官だけの作成する令状、医師だけが作成する一定の診断書など。代理・代表資格 
冒用も含む。適法 在留資格の存在も含む。) ③同姓同名 他人 場合、の三者を挙げ 。このうち①については、本
文の次項で検討する。 
最決平成一五年一  
月六日刑集五七巻九号九八七頁。
(お)注(お)で引用した「状況的保証」が存在する場合といえるのである。文書の作成状況を名義人概念に取り込むべき旨の
主張(たとえば、今井猛嘉「文書偽造罪の一考察(四)」法協一一六巻六号(一九九九年)九七六頁)は、今井説の貴重 貢 
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献であるように思われる。
(お)仮に答案用紙に住所、生年月日、経歴などを記載させたり、さらには指紋を押捺させたりすれば、その答案用紙の名義人
は「正規の受験者である」という属性を含むものであるように思われるかもしれない。しかしこの場合でも、受験者として)Y 「正規」であるか否かを確認するのは、その答案用紙を用いて事後的に行われる作業であるから、答案用紙それ自体の名義人としては、受験番号のほか 「そこに記載された住所、生年月日、経歴、指紋を有する」という属性によって絞られた人
X
格である、とまでしかいえないのではないかと思われる。
(幻)川端博・日高義博・今井猛嘉「鼎談文書偽造罪論の現代と展望」現刑三五号(二 
二年)二  
頁右段〔今井発言〕も
同 旨 。
(お)田中清・最判解刑事篇昭和五六年度三九頁はこのような場合に、「供述書中に、違反者に代って何某が署名し というよう
な限定文言が付されていればともかく、・:(中略)・:違反者は名義人 るのか署名者であるのかと う深刻な問題が発生し、ひいては、警察官の違反現認報告書の信用性にま 影響を及ぼすようなことにもなる ら、そのような文書の作成行為も私文書偽造罪を構成するとみてよいであろう」とされ が、 れもまた、交通反則システムへの侵害を偽造罪処罰によっ
X
て防止しようとする考え方であるように思われる。田中調査官 指摘される問題を解消するためには「違反者に代って何某が署名した」旨を付記すれば足り のであり 文書偽造罪を用いる必要はないのである。

(却)そのおおよその考えたについて、本節六末尾参照。
(初)問合せ 相手方という観点から「名義人」を論ずると、このよう 第一次的(自ら作成した者として表示されている)、第

二次的(自ら作成 のではないが 作成した者への到達を媒介しうる立場の者が表示されている) いう区別が生じ、名義人を単純に「文書の作成主体」とか「文書の効果が及ぶ者」などと定義することはでき ことになる。
( 出  
が 
の正当な代理人であるのに 
が知らぬふりをする場合にも、文書についての疑義を晴らすことができないという事
態は生じうる。しかし「知らぬふりをする」という事態は、本人が自ら作成 た文書を突き付けら た場合に 、また文書に限らず口頭の発言について「代理人が言った・言わない」 争 なることも 、交渉にまつわる一般的問題であり、とくに文書を用いたことによるデメリットということはできない。 
OO
O
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〈論 説〉
( 犯 )
もちろん代理名義の文書に限らず、法人・団体名義の文書についても、多数人がさまざまな権限を分け持つ法人・団体に
おいては誰がいかなる権限を有するかは複雑であるから、法人等への到達が可能なだけでは足りない、という同様の批判がなされよう。
(お)逆に、書面の受取人一人だけが特別の知識などに基づいて、名義人の表示から一人の人物を特定することができた場合に
おいては、その特定のための判断方法が合理的に説明できるものでなければ、名義人が特定できない書面といわなければならないだろう。なぜなら、 とえば民事訴訟においてその書面を証拠として用いる場合には、その書面の名義人の判断も合理的に行わなければ らず、ある一人の人の特殊な知識によってしか知りえないことは、裁判の基礎とすることができないと思われるからである。したがって、手書き書面のある文字 特有の癖があることから、受取人が旧知の人物の筆跡であることを知りえたと える場合には、筆跡の癖は客観的、 判断 ある の 資料とすることが許されるが、受取人が特殊 第六感によって名義人を知りえたと主張しても、そのことは当該書面の文書性(名義人を知りうるこ )を基礎づける材料とはできない。
( 続 く)
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